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De rechter deelt de schuld uit
Opmerkingen over opzet en legaliteit

We must not make a scarecrow of the law,
Setting it up to fear the birds of prey,
And let it keep one shape, till custom make it
Their perch, and not their terror.​[1]​

Inleiding
Aandacht voor het belang om de werkelijkheidssfeer van het strafrecht niet te zeer te verwijderen van de belevingswereld van hen, die, verdiend of onverdiend maar doorgaans zeker huns ondanks aan de werkingen van het strafrecht worden blootgesteld, loopt als een rode draad door het (academische)​[2]​ werk van Constantijn Kelk. Het strafrecht mag zijn menselijk gezicht niet verliezen; strafrecht is recht ad personam. Opdat het strafrecht niet vervreemdt van de samenleving waarin het zijn ingrijpende activiteiten ontplooit, moet steeds een optimale aansluiting worden gezocht bij de invoelbaarheid van door mensen in de alledaagse en minder alledaagse werkelijkheid genomen beslissingen, ‘zonder dat dit behoeft te betekenen: ‘tout comprendre, c’est tout pardonner’.’​[3]​ In de voorliggende bijdrage wil ik deze rode draad ter hand nemen en inweven in een wandkleed waarop een tweetal centrale concepten van het materiële strafrecht staat afgebeeld: het opzet en de legaliteit.
	De titel is ontleend aan het proefschrift van Peters over de delictsbestanddelen opzet en schuld.​[4]​ De rechter deelt de schuld uit: deze beeldende formulering brengt tot uitdrukking dat het strafrechtelijke schuldbegrip niet kan worden geduid op een wijze, onafhankelijk van wat de strafrechter met centrale materieel-strafrechtelijke concepten doet. De rechter rekent toe, dat wil zeggen: de rechter rekent toe indien aan de voorwaarden voor toerekening is voldaan. De verbinding tussen schuldbegrip en toerekening is veelvuldig gesignaleerd. Opzet, zo schrijft bijvoorbeeld J. de Hullu in zijn handboek, is een ‘juridisch begrip’, waaraan een ‘aspect van toerekening’ niet kan worden ontzegd.​[5]​ In deze bijdrage wil ik aan deze karakterisering van het strafrechtelijke opzetbegrip enige overwegingen wijden, in de hoop dat daardoor zicht kan worden geboden op de betekenis van het predikaat ‘juridisch’ en op het belang, gelegen in het aspect van de toerekening.
	Allereerst zal in kort bestek het opzetbegrip inhoudelijk worden gekarakteriseerd. In aansluiting daarop zal aandacht worden besteed aan het correlaat van het opzet, oftewel aan datgene waarop het opzet, in alledaagse en in juridische zin, betrokken is. Vervolgens zal aan de hand van een oude Duitse doctrine onder de naam Parallelwertung in der Laiensphäre worden betoogd dat het strafrechtelijke opzetbegrip fungeert als een belangrijk scharnierpunt tussen de concrete belevingswereld van justitiabelen en de abstracte begrippenwereld van het strafrecht. Tot besluit van deze bijdrage zal worden betoogd dat het opzet, om zijn scharnierfunctie adequaat te kunnen uitoefenen, op het smeermiddel van het legaliteitsbeginsel is aangewezen.

Intentionaliteit
Voordat de rechter iemand kan veroordelen terzake van een doleus delict, moet hij voor bewezen hebben verklaard dat de dader de verboden gedraging opzettelijk, oftewel: willens en wetens, heeft verricht. Op zijn minst moet kunnen worden aangetoond dat hij bewust (wetens) de aanmerkelijke kans heeft aanvaard (willens) dat door het stellen van zijn gedraging strafrechtelijk relevante gevolgen in het leven werden geroepen. Ook dit zogenoemde voorwaardelijk opzet kent dus een cognitief aspect en een volitief of affectief aspect. Deze aspecten zijn niet rechtstreeks waarneembaar en moeten daarom aan de hand van uitwendige aanwijzingen worden gereconstrueerd. Wie het opzet afleidt uit uitwendige gegevens bedient zich van de interpretatieve methode die ‘normativering’ wordt genoemd. Normativering veronderstelt een handelingstheorie waarin de verwevenheid van de gedraging met de begeleidende intentie sterk wordt benadrukt: de gedraging wordt gezien als uitdrukking van een bepaalde intentie en de intentie wordt beschouwd als dat aspect van de gedraging waaraan zij haar intersubjectieve verstaanbaarheid ontleent. De intentie is in deze voorstelling van zaken ‘gedragingsintrinsiek’: zij constitueert de betekenis van de gedraging.​[6]​
	De vaststelling dat het opzet onderdeel uitmaakt van de handeling, vormt de eerste noodzakelijke stap in de theoretische onderbouwing van de normativerende methode. De volgende en beslissende stap bestaat erin, aannemelijk te maken dat het in de handeling ingekapselde opzet bovendien door derden kan worden waargenomen. Dat kan. Menselijke gedragingen zijn niet louter subjectieve verrichtingen; gedragingen zijn altijd georiënteerd op de intersubjectieve buitenwereld. Zij zijn voor hun betekenis van die gedeelde leefwereld afhankelijk, zoals iedere betekenis en ieder betekenissysteem slechts kunnen bestaan bij de gratie van een gemeenschappelijke leefwereld.​[7]​ Een gedraging kan worden geïnterpreteerd aan de hand van intersubjectief toegankelijke ervaringsregels. Dergelijke sociale regels zijn ‘betekenisbepalend’: in het maatschappelijke verkeer ‘geldt’ een verrichting uit kracht van deze normen ‘als’ een bepaalde gedraging, bijvoorbeeld als een mishandeling.​[8]​ De betekenis die een gedraging door omstanders krijgt toegewezen, is dan ook niet afhankelijk van de oorspronkelijke bedoelingen van de handelende persoon. De normativerende methode is aldus gefundeerd in wat een ‘subjectloze semantiek van de handeling’ kan worden genoemd: door normativering kan een gedraging op een intersubjectief geldige wijze worden geïnterpreteerd, zonder dat de rol van het handelende subject binnen de verklaring hoeft te worden betrokken.​[9]​
	Maar hier stuiten we op een belangrijk probleem: ‘opzet’ mag dan te reconstrueren zijn zonder dat men hoeft te beschikken over enige kennis van de inzichten en bedoelingen van de handelende persoon, dit laat onverlet dat het strafrecht uiteindelijk toch geïnteresseerd is in de intentie van de dader. Hij staat terecht, en hij moet opzettelijk hebben gehandeld, wil de rechter hem uiteindelijk kunnen veroordelen en voor bestraffing in aanmerking laten komen. Het opzet wordt blijkbaar niet alleen door een gedragingsintrinsiek, maar ook door een daderintrinsiek aspect gekenmerkt.​[10]​ Het opzet constitueert niet alleen een bepaalde betekenis van een gedraging, maar ziet ook op een betrekking van het handelende subject tot diens gedraging. Deze betrekking fundeert voor een belangrijk deel de subjectieve verantwoordelijkheid van de betrokkene voor zijn gedraging. De bewezenverklaring van het opzet neemt zo bezien een voorschot op het finale oordeel van de rechter over de strafrechtelijke aansprakelijkheid van de dader.
	Dit brengt mee dat het bewijs van het strafrechtelijk opzet slechts kan worden geacht te zijn geleverd, indien het normatief ‘geconstateerde’ opzet tenminste verondersteld kan worden overeen te stemmen met de wijze waarop de dader zich intentioneel tot een bepaalde toedracht in de werkelijkheid heeft verhouden. Op grond van het voorgaande kan worden gesteld dat het opzet zich laat kennen als een bivalente grootheid. Deze eigenschap is mede verantwoordelijk voor de welhaast ondoorgrondelijke complexiteit van het begrip. Enerzijds kwalificeert het opzet een verrichting. Het opzet is gedragingsintrinsiek in zover als het een intersubjectief verstaanbare modaliteit van een gedraging markeert. Anderzijds ziet het opzet op de relatie van een subject tot een verrichte gedraging. Het opzet is daderintrinsiek voor zover het de bodem legt waarop de toewijzing van individuele verantwoordelijkheid kan rusten.
	In het aanschijn van deze dualiteit in de betekenis van het opzetbegrip mag men niet bezwijken voor de verleiding het opzetbegrip zelf te verdubbelen, opdat het strafrecht vervolgens naar believen één van beide begrippen in zijn werkveld kan inlijven en het andere begrip eenvoudig buiten beschouwing kan laten. Het gedragingsintrinsieke en het daderintrinsieke aspect zijn beide wezenlijke onderdelen van de betekenis van het opzet. De bivalente betekenis van het opzet brengt tot uitdrukking dat het opzet niet moet worden beschouwd als een al dan niet waarneembaar ‘ding’ dat dan ‘ergens’ moet worden gelokaliseerd, hetzij in de gedraging, hetzij in de psyche van de dader.​[11]​ Het opzet is meer een structuurbegrip dat de betrokkenheid markeert van de psychische binnenwereld op de sociaal gedimensioneerde buitenwereld.​[12]​ Het opzet laat zich hierdoor niet reduceren tot een subjectief, in zichzelf besloten ‘psychisme’, noch tot een objectieve, sociaal gefixeerde ‘betekenis’.

De geïntendeerde wereld
Hierboven werd ten behoeve van een inhoudelijke karakterisering van het strafrechtelijke opzetbegrip aansluiting gezocht bij de algemene, door de omgangstaal gebezigde betekenis van de term opzet. Tegelijkertijd is onmiskenbaar dat het strafrechtelijk opzet een van de omgangstaal afwijkende, juridische betekenis of ‘specificatie’ heeft.​[13]​ De indruk kan zo ontstaan dat met deze kwalificatie de noodzaak van een zoektocht naar een dekkende beschrijving van de betekenis van het opzet minder urgentie verkrijgt: het opzet waarop de strafrechtspleging het oog heeft, ‘is nu eenmaal’ een juridisch, en ipso facto normatief verschijnsel dat niet restloos opgaat in de betekenis die de omgangstaal aan dezelfde term hecht. Dat het opzet een juridisch begrip is, doet evenwel op geen wijze af aan de vooronderstelling dat dit begrip verwijst naar een voorgegeven, vóór-juridische grootheid waaraan op geleide van juridische normen de strafrechtelijke betekenis ‘opzet’ kan worden toegerekend.​[14]​ Het strafrechtelijke opzetbegrip is niet een louter juridische constructie.
	Het opzetbegrip blijkt met andere woorden nog in een tweede opzicht een bivalente grootheid te vertegenwoordigen. Blijkbaar kan worden gewezen, niet alleen op een verschil, maar ook op parallelliteit tussen het opzet als voorwerp van strafrechtelijke toerekening enerzijds en het opzet als buiten-strafrechtelijk voorwerp van toeschrijving anderzijds. Het is niet goed doenlijk, dit verschil en deze parallelliteit in het vizier te krijgen, zonder dat wij aandacht schenken aan het correlaat van het opzetbegrip: de geïntendeerde ‘wereld’. Die geïntendeerde wereld, oftewel de intersubjectief gedeelde ervaringswereld, vormt één van de drie onderling afhankelijke kenmerken van wat we de ‘psychische realiteit’ kunnen noemen. De twee andere kenmerken daarvan zijn gelegen in de intentionele betrokkenheid op die wereld en de symbolische structuur van de taal die de empirische, ongefilterde werkelijkheid omvormt tot een zinvolle ‘ervaringswereld’.​[15]​ ‘Betekenis’ is geen eigenschap waarmee verschijnselen in de fysische werkelijkheid reeds van nature begiftigd zijn. Betekenis verkrijgen deze verschijnselen eerst doordat zij worden ingelijfd in de intersubjectief gedeelde ervaringswereld en veranderen in ‘ervaringsbestanddelen’.​[16]​
	Op de sociaal gedimensioneerde leefwereld, behelzende een oneindige hoeveelheid betekenisgeladen ervaringsbestanddelen, is het menselijk subject steeds op onontkoombare wijze betrokken wanneer het zich uit, zich te verstaan geeft, dat wil zeggen: wanneer het spreekt, schrijft, handelt. De intentionaliteit, die precies deze betrokkenheid is, moet daarom niet worden beschouwd als een soort unilaterale betekenisoverdracht van het subject op de intersubjectieve wereld, alsof het zich te verstaan gevende subject de subjectieve betekenis van zijn uiting dwingend aan de wereld kan opleggen. Tot de gedeelde betekeniswereld verhoudt het subject zich zowel cognitief als affectief. Op basis van de voorgegeven sociale betekeniswereld kunnen de in de intentie samengebalde cognitieve en affectieve aspecten door derden aan een zich uitend subject worden toegeschreven. Intentionaliteit impliceert wederkerigheid en dus: verkeer uit twee richtingen. Het menselijk subject handelt en spreekt steeds opnieuw vanuit zijn subjectieve positie, maar zijn uitingen zijn slechts verstaanbaar, en daarmee: als uitingen bestaanbaar, bij de gratie van de voorgegeven intersubjectieve betekeniswereld.
	Dit geldt evenzogoed voor de strafrechtelijke verbijzondering van het algemene intentionaliteitsbegrip: het opzet. Het opzet is niet alleen het ‘psychisch voorportaal’ van de strafrechtelijk gewaardeerde gedraging, in dier voege dat de mogelijkheid tot ‘toerekening’ van opzet slechts zou afhangen van de kwaliteit van de verzameling subjectieve inzichten en bedoelingen waarmee de dader zijn gedraging heeft verricht in de uitwendigheid. Opzet is ook de in de gedraging neergeslagen, intersubjectief toegankelijke verstaanbaarheid of betekenis, op gezag waarvan de gedraging juridisch ‘geldt als’ een bepaalde gedraging. Waarop is dat bivalente strafrechtelijke opzet precies betrokken, oftewel: wat moeten wij ons voorstellen bij de geïntendeerde strafrechtelijke ‘ervaringswereld’? Het strafrechtelijk opzet is, ‘behalve op de handeling,’ gericht op ‘alle bestanddelen van de delictsomschrijving die daardoor taalkundig worden beheerst.’​[17]​ De uit ‘bestanddelen’ samengestelde delictsomschrijvingen vormen, tezamen met de centrale leerstukken uit het ‘algemeen deel’ van het materiële strafrecht, het door het strafrecht bestreken werkdomein, het strafrechtelijke equivalent van de intersubjectieve, sociale ‘leefwereld’.
	Hier stuiten we op de omstandigheid dat het strafrecht, gelijk het recht in het algemeen, in de werkelijkheid weer zijn eigen symbolische ordening aanbrengt, in het verlengde van de door de omgangstaal tot ervaringswereld omgevormde werkelijkheid. Het strafrecht is dus symbolisch in de tweede graad, waarlijk ‘contrafaktisch’.​[18]​ De onderdelen van de strafrechtelijke werkelijkheid, zoals bestanddelen van delictsomschrijvingen, hebben een logischerwijs juridische betekenis. Het legaliteitsbeginsel eist onder andere dat het verschil tussen de door de strafrechter aan termen in een delictsomschrijving verleende betekenis en de alledaagse, door de omgangstaal aan deze termen verbonden betekenis niet te groot mag zijn.​[19]​ De strafrechtelijke betekenis vooronderstelt dus de alledaagse betekenis, maar wijkt van die alledaagse betekenis ook af.​[20]​ Hiermee is eigenlijk niets bijzonders gezegd. De taal van het (straf)recht, met al zijn jargon en begripsmatige onderscheidingen, is weliswaar geen volkomen eigenstandige kunsttaal, maar wijkt wel af van de taal waarvan men zich in het dagelijks leven bedient. Dit is ook onvermijdelijk, nu het recht mede als functie heeft, te abstraheren van de onuitputtelijke diversiteit aan voorvallen in het dagelijks leven, teneinde ditzelfde leven met een stelsel van algemene regels te kunnen normeren.
	Deze vaststelling mag triviaal zijn, toch speelt hier, juist met betrekking tot het opzetbegrip, een bijzonder probleem. Het lijkt namelijk dienstig het opzet te beschouwen als scharnierpunt tussen de twee hiervóór onderscheiden werelden: de concrete ervaringswereld van alledag en de abstracte ervaringswereld van het strafrecht. In het opzet worden bovendien de aan beide ervaringswerelden verbonden ‘talen’ gekoppeld. Het strafrechtelijk opzet is ‘delictsgebonden’ in de zin dat het opzet ‘als zodanig’ geen betekenis toekomt, doch zijn zinvolle contouren slechts kan ontlenen aan datgene waarop het is gericht: de juridische termen in een delictomschrijving die taalkundig door het opzetbestanddeel worden ‘beheerst’. Het zich intentioneel uitende subject is willens en wetens georiënteerd op de sociale leefwereld. De voorstelling die de dader heeft van zijn handeling is niet juridisch, maar sociaal gevormd. Het ‘willen’ en het ‘weten’ van de dader hebben dan ook primair betrekking op de betekenis die de desbetreffende gedraging heeft in de sociale, vóór-juridische ervaringswereld. De vraag is nu: hoe kan deze vóór-juridische voorstelling strafrechtelijke relevantie verkrijgen?

‘Parallelwertung in der Laiensphäre’
Ik meen dat de toewijzing van die strafrechtelijke relevantie voor een belangrijk deel verloopt langs de weg van de toerekening van het opzet door de rechter en dat die toerekening wordt begrensd door de eisen, door het legaliteitsbeginsel gesteld. De Duitse dogmatiek heeft de hierboven aangeduide ‘scharnierfunctie’ van het opzet getooid met de welluidende naam: Parallelwertung in der Laiensphäre.​[21]​ De voornaamste functie van de aan deze formule gelieerde doctrine wordt beschouwd als te zijn gelegen in de mogelijkheid die zij schept, opzet toe te rekenen óók in die gevallen waarin de dader beweert te hebben gedwaald over de ‘formele wederrechtelijkheid’ van de hem verweten gedraging. De dader ‘waardeert’ zijn gedraging in de ‘lekensfeer’, niet in de juridische sfeer. Bewijs van opzet veronderstelt met andere woorden niet, dat zou moeten worden aangetoond dat de dader zich van de strafbaarheid van zijn handelen of nalaten bewust is geweest. Zijn opzet is ‘kleurloos’, dat wil zeggen: betrokken op de gedraging en de eventuele overige delictsbestanddelen, en niet óók op de omstandigheid dat deze correlaten van zijn intentie onderdeel uitmaken van wettelijke strafbaarstellingen.​[22]​
	Zogenoemde ‘subsumptiedwaling’ sorteert dan ook geen opzetuitsluitend effect.​[23]​ Wie zich beroept op onbekendheid met het ongeoorloofde karakter van hetgeen hij heeft gedaan of nagelaten maakt in voorkomende gevallen kans vrijuit te gaan op grond van de avas-figuur error iuris.​[24]​ Maar de honorering van een dergelijk verweer mondt uit in een ontslag van alle rechtsvervolging en regardeert niet de bewezenverklaring van het tenlastegelegde opzet. Duidelijk is dat voor het bewijs van het opzet niet wordt vereist dat de dader zich heeft gerealiseerd welke juridische betekenis zijn gedraging precies heeft. Maar het is eveneens duidelijk dat de dader wél tenminste de (sub)sociale betekenis van zijn gedraging moet hebben beseft, wil de rechter hem, door opzet toe te rekenen, de juridische betekenis van zijn gedraging in de schoenen kunnen schuiven. Op dit punt tekent zich een belangrijke, maar moeilijk te beantwoorden vraag af: op welke wijze moeten de binnen verschillende werkelijkheidssferen voltrokken betekenisverleningen met elkaar in overeenstemming worden gebracht?
	Die vraag lijkt vooral te spelen in verband met de zogenoemde normatieve delictsbestanddelen. Juist met betrekking tot die delictsbestanddelen kan zich gemakkelijk een discrepantie voordoen tussen de door de dader aan zijn gedraging gehechte betekenis enerzijds en de strafrechtelijke kwalificatie van diezelfde gedraging anderzijds. Welke sociale betekenis moet er in de ‘lekensfeer’ aan een gedraging zijn toegeschreven, wil de rechter aan de dader het opzet op ‘ontuchtige’ handelingen als bedoeld in art. 246 Sr kunnen toerekenen? De strafrechter die iemand terzake van dit doleuze delict wil veroordelen, moet niet alleen kunnen vaststellen dat de litigieuze gedraging in de juridische sfeer kan worden aangemerkt als een ontuchtige handeling, maar moet ook kunnen vaststellen dat de dader zich in de sociale, vóór-juridische sfeer het ontuchtige karakter van zijn gedraging heeft gerealiseerd. Volstrekt ‘kleurloos’ kunnen we dit aan de dader toegerekende opzet beslist niet noemen. Dit opzet veronderstelt weliswaar niet dat de dader heeft beseft dat zijn gedraging beantwoordt aan de bewoordingen van een wettelijke strafbepaling, maar wel dat hij zich bewust is geweest van de sociale onwaarde van zijn gedraging.​[25]​
	Uit het voorgaande wordt duidelijk dat inderdaad sprake moet zijn van een zogenaamde Parallelwertung in de gevallen waarin des daders opzet gericht moet zijn geweest op normatieve delictsbestanddelen. Toch moet men zich hoeden voor de indruk, als zou het vereiste van een para-strafrechtelijke betekenisverlening slechts in een zeer beperkt aantal gevallen opgeld doen. De omstandigheid dat sommige termen in delictsomschrijvingen categorisch als ‘normatieve delictsbestanddelen’ geboekstaafd zijn (ontuchtige handelingen, listige kunstgrepen, enz.), laat onverlet dat het onderscheid tussen normatieve en feitelijke bestanddelen eigenlijk slechts in concreto kan worden gemaakt. Alle termen die de wet gebruikt ter aanduiding van strafbare feiten dragen een in meer of mindere mate normatief karakter. Geen van deze termen is volkomen feitelijk of normatief. Een aan Kaufmann ontleend voorbeeld moge dit duidelijk maken: de jager die zich vergist en in plaats van een hert een mens neerschiet, dwaalt over het feitelijke delictsbestanddeel ‘een ander’, maar de moeder die haar juist ter wereld gekomen, zwaar gehandicapte kind niet voor een ‘mens’ houdt en daarom ombrengt, dwaalt over het normatieve delictsbestanddeel ‘een ander’ uit art. 287 of 289 Sr.​[26]​
Als ik een voorwerp wegneem en mij daarbij realiseer: ‘dat ding is niet van mij’, handel ik met het voor diefstal vereiste, op de wegnemingshandeling betrokken opzet (art. 310 Sr). De parallelliteit tussen mijn subjectieve, in de sociale sfeer gevormde intentie en de normatieve, juridische betekenis van mijn gedraging is hier evident. Maar als ik een tongzoen afdwing van iemand die, naar ik weet, bepaald niet om een dergelijke vorm van fysieke aandacht verlegen zit, handel ik dan net zo ‘evident’ met het voor verkrachting vereiste opzet, gericht op het ‘seksueel binnendringen’ van het lichaam van het slachtoffer (art. 242 Sr)?​[27]​ En nog een laatste voorbeeld: poging tot zware mishandeling veronderstelt opzet op het toebrengen van zwaar lichamelijk letsel. Is van dit opzet sprake bij hem, die zich bewust overgeeft aan onbeschermde seksuele handelingen, terwijl hij weet dat hij seropositief is en terwijl hij weet welke gevaren hij in het leven roept voor zijn partner, die hij bovendien van zijn seropositiviteit onkundig houdt? Nog afgezien van het feit dat de Hoge Raad in dergelijke gevallen steeds heeft geoordeeld dat van een voor voorwaardelijk opzet vereiste ‘aanmerkelijke’ kans op zwaar lichamelijk letsel geen sprake is, kan worden gesteld dat deze gevallen getuigen van een aanzienlijke kloof tussen de in art. 302 Sr uitgedrukte strafrechtelijke intentie en de betekenis die de dader aan zijn eigen gedraging toekent.​[28]​
Veelal zal het dus van de concrete omstandigheden van het geval afhangen, of de ‘lekenvoorstelling’ die de dader van zijn gedraging heeft zonder al te veel problemen kan worden gelijkgesteld aan de normatieve betekenis waarop het strafrecht het oog heeft. Met een beroep op de worteling van het opzetbegrip in de strafrechtelijke oriëntatie op imputatie werd aan het begin van deze bijdrage betoogd dat het bewijs van het strafrechtelijk opzet slechts kan worden geacht te zijn geleverd, indien het normatief ‘geconstateerde’ opzet tenminste verondersteld wordt overeen te stemmen met de wijze waarop de concrete dader zich intentioneel tot een bepaalde toedracht in de werkelijkheid heeft verhouden. De intentie van de dader is primair betrokken op de sociale en niet op de juridische ervaringswereld. De wijze waarop de concrete dader zich in de sociale werkelijkheid te verstaan heeft gegeven, moet worden verbonden met de wijze waarop de strafwet zich in zijn delictsomschrijvingen te verstaan geeft. En precies dit doet de rechter wanneer hij het opzet aan de dader toerekent. Die toerekening bestaat in een communicatief, en dus tweezijdig proces: door de act van toerekening wordt de voorstellingswereld van de dader met die van het recht in verbinding gesteld.

‘Mind the gap, please’
Door de toerekening van het opzet wordt de door de omgangstaal bemiddelde ervaringswereld als het ware de abstracte wereld van de strafrechtelijke begrippen binnengesluisd. Hierin schuilt de essentie van wat ik hierboven de ‘scharnierfunctie’ van het strafrechtelijk opzetbegrip heb genoemd en van hetgeen in verband met deze functie werd gesteld over de Parallelwertung in der Laiensphäre. Thans wacht nog minstens één belangrijke vraag op beantwoording: aan de hand van welke maatstaf moet nu worden uitgemaakt of in een concreet te beoordelen geval sprake is van een voldoende mate van ‘parallelliteit’ tussen het in de sociale ervaringswereld gevormde bewustzijn van de dader omtrent de betekenis van diens gedraging enerzijds en de door de rechter toe te rekenen strafrechtelijke betekenis van die gedraging anderzijds? Die maatstaf kan alleen voortvloeien uit een bezinning op het strafrechtelijke legaliteitsbeginsel. Hierboven werd reeds gesteld dat de toerekening van opzet niet als een eenzijdig proces moet worden opgevat. De rechter moet de concrete belevingswereld van de dader in een dialectische verhouding tot de abstracte begrippenwereld van het strafrecht plaatsen, teneinde te beoordelen of beide ‘verstaanshorizonten’ zich onder de gemeenschappelijke noemer van het opzet met elkaar in overeenstemming laten brengen.
	Daartoe dient de rechter ook twee ‘talen’ te beheersen en met elkaar in verband te kunnen brengen: de taal van het strafrecht en de omgangstaal die de fysische werkelijkheid in een betekenisgeladen ervaringswereld transformeert. Het legaliteitsbeginsel strekt er mede toe, te voorkomen dat beide talen en daaraan gekoppelde ‘ervaringswerelden’ zich te ver van elkaar verwijderen. Het strafrecht is contrafaktisch: het brengt zijn eigen ordening aan in de sociale werkelijkheid. De begrippen waarvan het zich bedient, hebben een betekenis die is afgestemd op de taak die het strafrecht zich stelt. In zoverre moet de wettelijke schuldvorm opzet worden beschouwd als een ‘juridisch begrip’ waaraan een aspect van ‘toerekening’ kleeft. Tegelijkertijd moet worden vooropgesteld, dat de inhoud van dit juridische begrip niet radicaal kan afwijken van de betekenis die men in het maatschappelijk verkeer gewoon is aan de term opzet te verbinden. Het strafrechtssysteem is en blijft immers een onderdeel van het meeromvattende sociale systeem. Beide ‘systemen’ zijn afhankelijk van communicatie, en daarbij aangewezen op dezelfde taal. Overeenkomstig de specifieke functie die het strafecht binnen de samenleving dient, hecht het strafrecht aan sommige termen een ruimere, aan andere termen een engere betekenis dan de omgangstaal doet. Maar in wezen hebben beide systemen het steeds over ‘hetzelfde’.​[29]​
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